研究ノート by 岡林,伸幸 & Okabayasi,Nobuyuki
千葉大学法学論集第22巻第 4号 (2008) 
山川川H
霊研童
童究童
呈ノ豆
霊ト言 
川川 1川川1nrm11山 問H
される。個人の自由な意思決定による幸福追求の確保のために、医師は患者に対し説明義務を負うことになるのである 。( 2 )
問題設定
本稿では「患者の承諾の前提としての説明義務」に関す
る基準を考察する。説明義務はいくつかに分類されるのが通常であるが(例えば菅野教授は四種類に、手嶋教授は三種類に分類されれ似てその中で患者 己決定権と関連が深く、多くの医事法学者 共通して類型として採り上げられていることから、そ が最も重要 あると考えられるからである。私見によれば、この基準は他の全て の説明義務にも当てはま と考えているので、この限定はあまり意義のあるものではないかもしれないが、議論を単純化するために、インフォームド・コンセントを念頭に置いて議論を進 ることにす 。 
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医師の説明義務の基準に関する一考察
1
問題の所在
( 1 )
はじめに
医師の説明義務は古くて新しい論点である。その意義・
種類・性質について様々な議論がなされてきた。本稿も先人の業績の上 成り立っている。
説明義務の根拠としては、「患者の自己決定権」及び「人間の尊厳」が挙げられるのが通常である。前者につい
ては、患者はいかなる医療行為が施され かについて、終局的な決定権を保有するとされている。つまり、正常な精神状態の成人は、自己の生命・身体につい の最終的処分権を有しており、その承諾なく身体に接触することは たとえ医師が患者の健康状態の改善を目的とし なすものであったとしても許されない である。後者 つ ては、いかなる個人も人間としてなにものにも替えがたい価値を有しており、等しく人間として尊重されなければならな と
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なお本稿では判例法理を採り上げないことにする。従来
から判例についても様々な分析がなされている航、この問題を純粋に理論的に考えてみたいということと、判例の立場が何であるかは裁判所自体が明言しておらず、抽象的な議論まで踏み込んで判決を書い い からで
Y
ある。確かに、判例が合理的医師説から合理的患者説へそして近時は具体的患者説へと変遷し るという分析
X
か、近時の判例は二重基準説 立っ いるとかの指摘はある。しか ながら見解の相違 よってはっきりと結論に差
Y
が出てくるような事 、合理的医師説と他の学説と 違
X
いにおいてはありえるが、それ以外の学説の聞においてはまだ登場し いないので、判例の見解は不明と わざ を
Y
えないであろう このような理由 ら を考察の対象外とする。
ただし、具体的な事例に則して各学説を比較検討するこ
o
とは有益であるので、後の議論のために、乳房温存療法事件判決(最高裁判所平成二二年一一月二七日第三小法廷決一民集五五巻六号一一五四頁)を紹介しておれ 
同判決
の事案は、乳癌患者の 
が 
医師の説明を受けて乳房切除
術に同意したが、乳房温存療法の新聞記事を読み、手術の一一日前に「可能であるならば乳房を残してほ い」旨の手紙を回診 来た 
医師に手渡したが、結局乳房切除術が実
施された、というものである。 
は 
に対して説明義務違
反等を理由として損害賠償を請求した。原審は乳房温存療
法が診療当時の医療水準に達していないことなどを理由として、請求を棄却した。同判決は「乳がんの手術に当たり、当時医療水準として確立していた胸筋温存乳房切除 を採用した医師が、未確立であった乳房温存療法を実施している医療機関も少なくなく、相当数の実施例があって、乳房温存療法を実施した医師の間 は積極的な評価もされていること、当該患者の乳 んについて乳房温存療法の適応可能性のあること及び当該患者が乳房温存療法の自己への適応の有無、実施可能性について強い関心を有することを知っていたなど判示の事 関係の下において 、当該医師には、当該患者に対し、その乳がんについて乳房温存療法の適用可能性のあること及び乳房温存療法を実施している医療機関の名称や所在をその知る範囲で説明すべき診療契約上の義務がある」として、原判決 破棄差し戻した。
本判決のポイントは、医師の説明義務の範囲を原則とし
て医療水準に依るとしながら、医療水準 て未確立な療法であっても、医師が説明義務を負う場合を認めている点である。ただその認め方 、抽象的な基準を展開 いるわけではなく、判決要旨に示したような具体的な説明で認めるだけにとどまっており、結局基準となりえないも となっている。なぜなら、例外的 説明義務が認められ か否かは、訴えを提起して、具体的に裁判所に判断 もらわなければならない結果となってしまうからである。判例は予測可能性に乏し ように思われる。 
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2( 1 )
学説
概観
伝統的な学説としては、合理的医師説・合理的患者説・
具体的患者説及び折衷説がある。折衷説は何らかの形で合理的患者説と具体的患者説を結び付けて基準とするものであるが、その内容は論者によって異なっている。そして近時は新たな視点から、二重基準 台頭し( 2 )
合理的医師説
合理的医師説とは、医師がその具体的状況の下で合理的
に判断した場合に説明すべきであろう情報 説明すべきであろう、とする見解である。その根拠は、患者に対して、何を、どの程度説明すべきかは、 の症状・その人格的態度・説明が当該患者に与えると思われる様々な影響・患者の理解能力或いは説明の対象となりうる情報の種類等によって左右され、その判断は極めて医学 なものであるが故に、医療水準に照らして、相当とされる説明がなされたか否かによって、医師の説明義務違反の有無を判断すべきである、という「医学の専門性」と「医師の裁量権」に求められている。
この見解に対しては、医師の説明義務は患者の自己決定
権を確保するためにあるのであるから、その判断基準は第一義的には患者が自己決定権を行使する際に重視する情報が説明されたかどう に求められるべきであり 医師 判断を基準とすることは説明義務の趣旨に反すると う原理
的な批判がなされている。また、診察における注意義務の基準として用いられてきた専門家の基準に依ると、医師が最小限度で済まそうとする医業慣行が基準となり、患者の自己決定権を保障するという説明義務の目的が達成されないおそれがある、という実際的な理由に基づく批判もなされている。
かつては、合理的医師説の基準の要素を医療慣行などに
求めていた見解もあったが、現在にお 合理的医師説に立つと、その説明義務違反の基準は「臨床医学の実践における医療水準」ということになろう。そして判例は、医療水準を「当該医療機関の性格、そ 所在する地域の医療環境の特性等の諸般の事情を考慮すべき あり、右治療法に関する知見が当該医療機関と類似の特性を備えた医療機関に相当程度普及しており、当該医療機関 おいて右知見を有することを期待することが相当と認められる場合には、特段の事情がない限り、右知見は とっ の医療水準である いうべきである」というように相対的に捉えており、多くの学説もこの判例を支持している。ま判例は、医療水準と医療慣行の関係について、「医師 注意義務の基準となる医療水準は、平均的医師 現に行っている医療慣行とは必ずしも一致するも はなく、医師が医療慣行に従った医療行為を行ったからといって 医療水準に従った注意義務を尽くした 直ちにいうこと できない」と判示して、医療水 をあくまで規範的に捉えようと 
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している。これらのことを肯定すれば、合理的医師説に立ったからといって、直ちに患者に著しく不利になるということは言えないであろう。しかしながら、やはり説明義務の目的に反する う根本的な批判を免 ることはできず、今日におい は少数説に留まっている。( 3 )
合理的患者説
合理的患者説とは、その状況下にある患者が合理的患者
であったなら必要とするであろう情報を説明すべきであという見解である。そ で「開示義務の基準となる患者とは、当該医師が知りまたは知 べきであった当該患者の置かれた状況下にある合理的な人間であ討」というこ になる。「換言すれば、同一状況下 あ 合理的患者であり、問題とさ 医療を受けた現実 患者 はない。し がって、情報の開示がなされたならば、合理 患者が当該医療行為を受けることを拒絶し であろうという場合にのみ、医師は不開示の責任 負うことに る」。
この見解は次の様に説明されるのが通常である。医師の
説明義務は患者の最終決定権に奉仕するものであり、したがって、十分な説明があったかどうかは、本来ならば、医師の知りまたは知りうべき情報の中で、個々の患者の重視する情報が説明されたかどうかによって判断され べきである。しかしながら、「患者は、通常医学上の知識がいから、医師からの関連する情報の開示がなければ、提案された医療行為がなされるべきか否かにつき、有意義な決
定をなし得ない」。また当該患者がどのような情報を重要視していたかは当該患者の主観に係るものであり、他人である医師がそれを確実に知ることはできないから、それに代わる客観的なものとして、合理的患者が重要視していたかどうかを次善の基準 採用すべきであ 、とする。
合理的患者説の論拠もまた「患者の自己決定権」である。
つまり「患者の自己決定権を尊重するには、患者が決断するうえで重要な情報が、医師から供給されねばならな吋」点に求められる。し しながら、この点に関しては、自己決定権は個々人の自律性を源泉とするものであるから、その判断基準を具体的患者以外のものに求めるのであればそれが合理的医師であろうと合理的患者であろうと説明義
(却)
務の目的と矛盾することに変わりはない という原理的な批判を回避することができない。この見解が、説明義務範囲を合理的患者という当該患者以外の第三者に委ねるならば、「個々の具体的な患者の要求というものをすく くとも論理的には排除している点で患者 最終決定権(自己決定権)の保護に欠けると思われ 」。こ 点は者説を支持する論者も自覚 おり、その論拠を積極的に呈示するよりも、むしろ合理的医師説や具体的患者説の欠点を指摘して、落とし所として合理的患者説 支持すいう消極的な支持が多いよう 思わ る。合理的 説が通説であるとされ いるが 実体はこのよう もの ある。
それに対して、このような合理的患者説の欠点を補うた 
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めに、具体的患者説の要素を採り入れて修正しようとする折衷説も有力に主張されている。例えば、唄教授は「通常説明義務の範囲は、平均的な患者 考えてその治療の種類についてそれにとり本質的なことから出発すべきであるが、しかし、特殊なインテレッセをもっ につい は、その患者の表示により、又は、医師に認識し得る事情によって、一般的にはアティピカルな危険だがその患者には本質的なものとなり、それ は説明が及ばねばならぬ うこともありう討」と て、合理的患者を基準としつつも、結果して具体的患者説に近い修正を加えられている。( 4 )
具体的患者説
具体的患者説とは、その状況下にある患者本人が必要と
するであろう情報は全て説明すべきである、とする見解である。「患者の有効な同意を得るための説明は、医療の場において、患者の選択の機会を与え、自己決定のための判断資料の提供という意義を持つものであるから、 は師を基準とする判断によるべきではなく、医療を受けよう
(お )
としている当 患者を標準とすべきである」という がの根拠であ 。
この見解に対しては、特定の患者が必要 する全ての情
報を説明することが求められ が、それでは医師が個別の患者の特異性や主観的事情を全て把握していなければ らないことになり、医 にあまりにも大きな負担 強いるこ
( お 〉
とになる、との批判がある。
これに対して田上教授は、「医療行為が患者の個体差に
応じてなされなければならない宿命をもっ以上、それと不可分の説明義務も個別的にならざるを得ず、説明をしたことから発生する副作用ないし弊害に対する予見可能性の有無は、医師 置かれている具体的地位、 なわち専門 ・地域差・医療機関の規模・情報入手の難易などによって判断されると考えれば、必ずし 医師の責任を酷にすることにはならない)」と反論している。さらに金川教授は、「医師の説明義務違反(説明欠如、説明不十分) 対する責任追及においても、医師に帰責事由(過失)の存在が必要であり、当該医師にとって 当の具体的患者の主観 事情ついて、外部から認識しえず、予見不可能であった事実については、その責任を追及しえないものと思わ 」 とて、具体的患者説 立っ 医師に過酷な責任を課すもとはいえな と反論する。
これらの見解は、前述の具体的患者説に対する批判を避

けるために、医師の説明義務 基準を具体的患者に置いて
いるが、その説明は、医師の予見可能 範囲・程度に留め
なければならないとの修正を加えている(具体的患者標準

( 犯 )
修 正説)。( 5 )
二重基準説の台頭
二重基準説(具体的患者 
H
合理的患者説)とは、医師が
知りまたは知りうべき当該患者の全情報に基づいて、その患者がその意思決定に当たってある情報を重要視するであ 
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ろうことを予見しうべき場合で、かっ、その情報が医師の知りまたは知りうべき情報である場合には、医師にはその
(却)
情報を説明する義務がある、とする見解である。合理的な患者にと 重要な情報は何かを理解す ため 医師は患者と話し合う必要があり、これはインフォームド・コンセントの目指す実質であることに鑑みれば、合理的な患者であればどの程度の情報を求め か、を基準としつつ、個別具体的な患者の事 を医師 知 または知りうる には、その事情に従って説明の範囲が決まることにな 。3( 1 )
私見
基本的枠組み
私は具体的患者説に与する。その根拠は前述の通りであ
るから繰り返さない。私見に対しては、「医師の行動規範が患者の主観に係ることになり、医師から行動についての予測可能性を奪う結果となる」とか「 の加重負担」「非現実的」というような批判がつきまとっている。そこでこのような批判が正鵠を射て るかどうかを検討することにする。問題を解く鍵は、「具体的患者像」をどのように描いて
いるかにあると思われ 。具体的患者説が「目の前にいる患者」を基準に据え とすることから、批判説は「当該患者の全てを把握 ことは不可能」といった批判をするのである。しかしこれは誤解であ 。具体的患者説は確
に当該患者を基準にするわけであるが、それは「当該患者の個性に着目して」説明義務の有無を判断するという趣旨であり、例えば患者の内面の全てを把握しなければならないとか、患者の知りたいと思うことは全て説明しなければならない、というような意味ではない。説明義務違反はあくまで規範的な判断であ 、事実の有無の確認ではないのである。
このことを、乳房温存療法事件に沿って検討する。この
事件では医師が当該患者の乳癌に適応する医療水準に適った乳房切除術の説明をして患者の同意を取り付けた。 ころが手術前に乳房温存療法のこ を知り、可能であれば乳房温存療法を実施してほし いう手紙を医師に渡している。私はこの点が決定的に重要である 考えている。もし当該患者が乳房温存療法について知りたいと思ってい としても、それが心 中に留まっている限り その患者の個性とはなり得ず、手紙を渡すような態度 取ら と、当該医師は患者の個性に着目することができない らである。逆に患者が手紙を渡すような態度をとると、その医師がその手紙を読めば当該患者が乳房温存療法について知りたがっていることを認識すること でき、た え読まなかったとしても当 患者の個性に着目する可能性が与えられたはずであるから、その医師には乳 について当該患者に説明する義務があると判定されることになる。
このことは、医師はその担当する患者の知りたいことを 
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全て説明しなければならないことを意味するのではない。というのは、説明義務はあくまで診療義務に附随するものであるから、診療に無関係 事柄について説明 必要はないからである。例えば、乳房温存療法事件の際 、患者が肝臓癌の治療法について知りたいと思 、医師にそのことを伝えたとしても、当該患者の肝臓に癌が転移している可能性 なければ、医師はその患者にわざわざ説明する義務はない(もちろん説明しても差し支えはないが)。このように考えれば、医師に加重な負担を掛 ることも であろ 。( 2 )
合理的患者説に対する疑問
次に通説とされる合理的患者説について検討する。その
理論的批判については既に述べたので ここでは実際的な面に着目する。つまり「合理的患者」 は何か と うことである。合理的患者説の説明では、この「合理的患者像」が明らかにされていないように思われる。もし合理的患者像を、目の前にいる具体的患者の個性を全て捨 去り、「合理的理性人」と捉えたならば、その判断基準は「臨床医学の実践における医療水準」とい ことにならざるを得ず、説明の仕方に違いはあっても、結局、合理的医師説と同じ基準になってしまうのではな であろ か。他方で当該患者の個性を類型化して合 的 判断するとするなら着目する患者の個性をどこ 要素として取り込む が問われることになろう。そして医師の予見可能な当該患者の
個性を全て考慮に入れるのであれば、今度は具体的患者説と結論が同じこととなり、合理的患者説の存在意味がなくなってしまうのではないだろうか。このように「合理的患者像」は伸縮自在な概念であり、合理的患者説 立つ者は、その内容を明らかにする責任があるであろう。( 3 )
二重基準説と具体的患者説の比較
二重基準説は伝統的な学説を止揚しようとして登場した
ものである。この見解は、「説明義務が医師の行為規範であることを率直に承認しつつも、説明義務の目的達成のためには個別具体的患 重視する情報が説明されるべきあるとの基本的認識のもとに、医師に個別具体的患者の主観を可及的最大限探り出す義務を課 た え 、そこから判明した患者 重要視するであろう情報についての説明義務を課そうとするものである」 も目の前にいる患者に軸足をおいている点 説と共通 、似通った内容となってい 。そこ 二重基準 具体的患者説を比較検討してその違いを認識し、当否を検討することが必要となる。
診療契約の特質上、具体的な給付行為の内容は契約締結
時に全て決定されるのでは く、その後 経過において両当事者を取り巻く諸事情や彼らのやり り 
を
通じて徐々に決定されていくこ になる。説明義務も同様であり、「医師の説明義務は一度患者に説明すれば足りという静態的なものではなく、時々刻々と変化 医療状
2 2 E F H )
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況において、判断に必要な情報を適時に提供し、これに基づいて熟慮し判断するための時間を与える必要があるとい
(担)
う動態的なものである」と捉えることができる。そこで抽象的な基準としての静的局面とそ 具体化の過程における動的局面に分けて、両者を比較検討することにす 。
まず静的局面について、二重基準説は原則として合理的
患者を念頭に置いた(即ち医療水準に従った)説明を行い、その結果、医師が当該患者とのコミュニケーションを通じて知りまたは知り得べき全事情を総合して、当該患者が重要視するであろうと認識可能な情報を補充 に説明することになる。このことは、現象的には具体的患者説と異ならないであろう。具体的患者説に立っ も、当該患者の個性を把握するまでは、医療水準 適った情報を説明するしか からであ 。しかしながら本質は異なるように思われる。つまり二重基準説 原則 合理的患者 念頭に置いて説明し、補充的に具体的患者の重要視する説明するのに対し、具体的患者説は具体的患者の個性を把握するために、医療水準に従った説明を手段 して行うからであ 。
次に動的局面について、二重基準説は、医師が患者に対
してまず医療水準に適った説明を行い、その患者とのやとりを通じて情報を提供す ことになるの から、そのプロセスを通じて抽象的な説明義務規範の内容 具体化がはかられ、具体的患者の要素が考慮に入れられるように
なる。それに対して、具体的患者説は、具体的患者像を把握するために、最初に手段として医療水準に従った説明をするが、その個性を把握すればそれに応じた情報を提供することにな 。このように二重基準説が時系列的であるのに対し、具体的患者説は逆算的である。
このように両者は現象的には似通っているが、理論的に
はなお差異があり、患者 自己決定権の保障という説明義務の目的からする 、私は具体的患者説が正当であると思、 つ ノ 。( 4 )
終わりに
本稿は医師の説明義務の基準に絞って検討してきたが、
説明義務の論点はこれに尽き もので ない。なによりもその前提として説明義務の本質をどう捉え かが重要な問題である。私は、診療義務を遂行 ために附随する義務と捉えているが、債務の本旨そのものと捉える見解もある。確かに診療契約における説明 の重要性はいくら強調してもしすぎることはないであろうが、説明義務が重要であるということと、その法的性質が何である は次元を異する問題である。そ から直ちに「診察 ・診断義務・治療義務 交錯しつつ相互に他を前提しあって一個の診療義務を構成する要素 考 るべきである」という結論は導き出せないように思え
また説明義務違反における損害及び損害賠償をどう捉え
るかも重要な問題である。私は、説明義務を附随義 と構 
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成しているところから、患者の自己決定権が侵害されたことに因る慰籍料のみが認められると考えているが、説明・承諾・治療の過程における過誤を理由として、結果として被った全部の損害を賠償すべきであるとする見解・判決例
OO
もあ針。後者 見解は、「十分な説明を受けていれば、手術に同意せず、手術を受ける ともなく、障害や死亡の果が生ずることもなかったとして、説明義務違反 結果で
OO
ある障害・死亡との因果関係を認め、結果として被った全部の損部」を賠償することを認め も である。興味深い見解ではあるが、障害・死亡 説明義務違反に法的因果関係を認めるのは牽強付会の感があり、手術そ ものに過誤がない以上、医師に賠償責任を認めるのは妥当ではないあろう。そしてそれらの事情は、慰籍料 算定す 際 考慮すれば適切に処理できるので ないだろうか。
本来ならば、これらの論点に対して検討を重ねて初めて

判断基準の問題を確定す こと でき であるが 暫定
的な私見を基に検討を試みた。これらの論点は今後の課題
としたい。 
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(日)この判決について、岡林伸幸「姫路日赤病院未熟( M )
児網膜症事件判決」名城法学四六巻一号(一九九六
( U )
年)一九七頁以下参照。O
最高裁判所平成八年一月二三日第三小法廷判決一
民集五  
O
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夫編『医療と人権』(有斐閣・一九八四年)所収入三頁以下、一一四頁。
(沼)唄孝一『医事法学への歩み』(岩波書庖・一九七
年)三八頁。
(お)金川琢雄『診療における説明と承諾の法理と実

情』(多賀出版・一九八八年)八頁(以下、金川|
実情として引用する)。 

金川|構想二一頁。同『現代医事法学』(金原出
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下、一七二頁。
(幻)金川|実情八頁。(お)金川|構想一一一頁。(却)新美育文「医師の説明義務と患者の同意」加藤一
郎・米倉明編『民法の争点』(有斐閣・一九七八年)所収三四二頁以下。
(初)手嶋前掲一五 
頁 。
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論)」(有斐閣・一九八五年)所収二三  
頁以下、二
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択肢を分かりゃすく説明し、熟慮の機会を与える義
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八

年)八 
頁以下、八六頁。 

(お)池田恒男日李庸吉「説明義務違反を認めなかった

原審の判断に誤 があるとされた事例」龍法四 
巻
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七年)五七六頁頁以下、五九九頁。
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O
O
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払いを命じた一審判決が維持された事例」民事法情報一七九号(二 
一年)一一六頁以下、一一九頁。
(お)福岡前掲一一九頁。(ぬ)東京高等裁判所平成一一年五月一一一一日判決一判時
一七三三号三 頁にその傾向が見られる。福岡前掲二九頁参照。 
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